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o contrato de concessão, alteração judicial de política tarifária, 
planos de investimentos e critérios operacionais estabelecidos pelo 
poder concedente, nosso tema de hoje, é questão em pauta no 
Poder Judiciário. Qyando se pensa que a jurisprudência está se 
consolidando, surge novo debate, nova decisão, e o entendimento 
é alterado. 
Não é possível discorrer sobre o tema sem antes fazer uma 
interpretação das regras que plasmam a concessão, sobretudo 
a concessão de rodovias mediante a cobrança de pedágio. É 
necessário, pois, mergulhar no ordenamento jurídico, partindo 
da Constituição Federal. 
O intérprete precisa ter muita atenção ao aplicar as normas 
jurídicas no tempo e no espaço. A Constituição Federal de 1988 
marca, de maneira profunda, a atividade, o papel do Estado. Vem 
com o propósito de transformar o Estado, antes tido como mero 
executor de obras e serviços públicos. O Estado, nos termos 
do art. 174 da Constituição Federal, passa a desempenhar 
outra função: a de agente normativo e regulador da atividade 
econômica. 
A Constituição Federal, dessa forma, abandona o Estado 
realizador de obras, o Estado realizador de serviços e busca a 
parceria, a participação da iniciativa privada. E por que o faz? 
Por que essa mudança filosófica da participação do Estado na 
atividade econômica? Em razão do fracasso do modelo até então 
adotado. Não se justifica mais, nos dias de hoje, o pensamento 
de Getúlio Vargas, que criou uma siderúrgica nacional. 
Naquela época, não existia atividade privada pujante 
economicamente como a dos dias atuais. Havia atividade 
privada ainda incipiente, destinada à indústria agrícola ou à 
industrialização de São Paulo, já forte no começo de 1900, mas 
não voltada à indústria de base. Esse modelo deu ensejo à criação 
das autarquias e, depois, das empresas públicas e das empresas de 
economia mista. O sistema de telefonia foi todo ele explorado 
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pela atividade estatal na década de 70, no modelo econômico 
da Revolução de 1964. O mesmo ocorreu com as concessões 
de serviços públicos de água e energia elétrica e ainda com a 
construção das estradas custeada pelos tributos. Todas realizadas 
e geridas pelo Estado mediante contratação de obras. 
Esse modelo, no entanto, exauriu-se. E como se constata 
isso? Muitos jovens de hoje não devem ter viajado pela Rodovia 
Presidente Dutra antes da privatização. Chegar vivo, saindo do 
Rio de Janeiro ou de São Paulo, era lucro, pois os caminhões 
desviavam-se de buracos aqui e ali e se atiravam sobre os veículos. 
Acostamento asfaltado, nem pensar! A todo tempo, um acidente 
parava a rodovia. A Fernão Dias também era um inferno. Qyem 
trafegava por aquela rodovia levava sustos. 
Esse era o estado de coisas a que o modelo então vigente 
levou a sociedade. Primeiro, o contingenciamento de verbas. 
Cortavam-se as verbas do DNER (hoje DENIT), e o resultado? 
Havia muitos buracos nas estradas, verdadeiras crateras, que 
faziam aniversário. De janeiro a janeiro, estavam lá. 
Qyando se viajava à Europa, aos Estados Unidos, o que 
se via? Rodovias bem cuidadas, todo mundo trafegando com 
muito conforto, sem gastar dinheiro com suspensão e pneu do 
carro ou rodas quebradas. Os caminhões não se quebravam 
tanto, e as mercadorias chegavam a seu destino no tempo 
estimado. Ou seja, o modelo das concessões é, ao final, o mais 
barato para o tráfego com segurança, para atingir a utilidade 
econômica do investimento público. E a razão é que as 
concessionárias não têm as amarras do Estado. 
A concessionária contratada faz sua própria licitação, não tem 
o agente do Ministério Público para suspeitar da licitação ou da 
contratação a ser realizada. Ela tem regras no contrato celebrado 
com o poder concedente. A partir daí, quem explora tem obrigações. 
E o Estado? O Estado vai cumprir o seu papel, ou seja, atuar como 
agente normativo, regulador e fiscalizador do sistema. 
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A Constituição Federal de 1988 estabelece novas 
bases, um novo pensar jurídico em matéria econômica. A 
ordem econômica agora é, sem nenhuma dúvida, fundada 
na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa. Os 
princípios constitucionais estão aí a sinalizar a observância da 
livre iniciativa. Isso aponta para a combinação do art. 170 com 
o 174: o Estado vai prestar serviços valendo-se da atividade 
privada, vai exercer uma atividade reguladora, é claro, mas, 
se ele se valeu da atividade privada, tal atividade precisa ser 
executada com a liberdade que a Constituição Federal assegura. 
O princípio da livre iniciativa deve ser respeitado e, como 
consequência, respeitados os contratos. 
Obviamente, o Estado tem o poder de rever concessões 
e outros contratos administrativos, desde que respeitado o 
equilíbrio econômico do contrato. Se se opta pela parceria 
entre Estado e iniciativa privada, é preciso parar de verberar, de 
censurar o lucro. É lógico que a iniciativa privada não participa 
de empreendimento para fazer caridade. Nem poderia fazê-lo. 
A iniciativa privada entra para explorar atividade econômica 
remunerada segundo as regras traçadas pelo poder concedente 
no edital de licitação. E, uma vez adjudicada a obra ou o 
serviço, as regras precisam ser respeitadas. Não cabe, não deve 
nem pode o Poder Judiciário querer mudar, via sentença, via 
decisão judicial, as regras estabelecidas e formalizadas mediante 
licitações públicas, uma vez que tal decisão pode acarretar o 
desequilíbrio econômico da relação contratual. E o desequilíbrio 
econômico da relação contratual só produz um perdedor: a 
população, o usuário, porque os investimentos vão cessar, não 
haverá capital para ser investido. 
Após essas considerações, percebe-se que o Poder Judiciário 
tem limites de atuação nessas intervenções. Nem tudo pode ser 
revisado pela Justiça. Não cabe, pois, ao Judiciário - é evidente-
traçar regras operacionais, intervir substituindo o técnico para 
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dizer onde deve ficar a praça de pedágio, como ela tem de ser 
construída, quanto pode ser cobrado do usuário. Não é missão 
do Judiciário fixar preço de pedágio em um país regido pelo 
princípio constitucional da livre iniciativa. Esses limites devem 
ser observados, sob pena do sacrifício da prestação de um serviço 
adequado à população. 
O país desabrochou para o mundo da constitucionalidade. 
Do ponto de vista histórico, o Brasil vive hoje o mais longo 
período de normalidade democrática. Na República, não 
houve período tão longo sem golpe de Estado em que as regras 
constitucionais fossem observadas. Isso tem um valor que deve 
ser preservado. Especificamente sobre o assunto objeto desta 
palestra, ao se olhar a principiologia plasmada na Constituição, 
vê-se que o legislador constituinte teve uma preocupação nítida 
de não inviabilizar as concessões, sobretudo no que tange às 
rodovias. Observe-se que, quando o legislador, no art. 150, veda 
à União, ao Estado e ao município estabelecer limitações ao 
tráfego de pessoas ou bens por meio de tributos interestaduais 
ou intermunicipais, fez questão de destacar que isso não se aplica 
à cobrança de pedágio pela utilização das vias conservadas pelo 
poder público. 
O legislador constituinte, de maneira expressa, admitiu a 
possibilidade de cobrança de pedágio nas vias conservadas pelo 
poder público e em nenhum momento vedou tal cobrança nos 
casos de ausência de estrada alternativa, como defendem alguns. 
C2.!lisesse o legislador dizê-lo, ele teria feito de modo expresso. 
Não o fez, porque a preocupação do legislador, nos dias atuais, 
não é mais a prestação do serviço gratuito. A gratuidade tem 
seus limites. Acabou-se a era da gratuidade como regra. É lógico 
que deve subsistir gratuidade na saúde, na educação, em serviços 
essenciais do Estado. Mas hoje, como regra, abandonou-se o 
regime de gratuidade de serviço. Não incumbe mais ao Estado 
prestar serviços públicos sobre esse modelo de generosidade. O 
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modelo de generosidade está abandonado. E por quê? Porque é 
preciso investir, é preciso criar mais estradas, é preciso melhorar 
as estradas. O modelo de generosidade, antes da Constituição 
de 1988, gerou o sucateamento das vias nacionais, da malha 
rodoviária, da malha ferroviária. Agora, vive-se uma nova era 
em matéria de principiologia na ordem econômica. 
A principiologia traçada no texto da Constituição de 1988 
deve ser considerada na interpretação das regras contratuais e 
na elaboração das normas infraconstitucionais que vão permitir 
as concessões. Não se pode mais interpretar, a bel-prazer, as 
regras jurídicas e desprezar aquilo que está sinalizado no texto 
constitucional. A Constituição, ao adotar o princípio da livre 
iniciativa, orienta o intérprete quanto à melhor exegese a 
ser adotada na apreciação das relações contratuais, inclusive 
as decorrentes da concessão. Evidentemente, livre iniciativa 
importa risco. Quem explora atividade de concessão de 
rodovias tanto pode suportar prejuízo quanto pode obter lucro. 
Basta permitir que estradas alternativas sejam construídas 
para fazer ruir todo o plano de investimento de uma 
concessionária. Seca-se a fonte da receita. Desestimula-se a 
melhoria dos investimentos necessários a um tráfego adequado 
à circulação de mercadorias e de pessoas. Mas também é risco 
da concessionária - e ela o assume - a deficiência dos serviços 
prestados (estrada mal cuidada que pode causar acidente 
fatal, com repercussão no campo da responsabilidade civil, 
por exemplo). 
Agora, é direito dela obter, na forma ajustada, na forma 
contratada, a remuneração. Não só para se ressarcir das despesas, 
não só para pagar a parcela devida ao Estado pela concessão, mas 
também para que possa promover reinvestimentos e remunerar os 
acionistas. Obter lucro não é pecado. É um equívoco a América 
Latina, o mundo latino, talvez por influência católica, verberar o 
lucro, como já verberou os juros. A pujança econômica dos países 
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do primeiro mundo, quer dos Estados Unidos, quer da Alemanha, 
quer da Inglaterra, tem por fundamento ou causa o lucro. 
É o lucro que permite a reaplicação dos recursos, que 
permite que uma empresa reinvista em seus negócios ou 
em outros negócios complementares com o propósito de 
diversificar sua atuação, eliminar riscos. Qye mal há no 
lucro? Absolutamente nenhum. De que lucro se trata aqui? 
Evidentemente que não é o lucro abusivo. Esse, nos termos 
do art. 187 do Código Civil, é ilícito, deve ser coibido. Esse 
justifica a intervenção,já que o contrato tem uma função social. 
Esse viola o princípio da função social do contrato. O lucro 
aqui defendido diz respeito, naturalmente, ao lucro razoável. 
Talvez se possa dizer, sem que isso importe em definição, 
que lucro excessivo é o que está muito acima dos parâmetros 
normais de mercado. Então, difícil ou impossível definir lucro 
abusivo. Há coisas que não se definem. Ninguém, por exemplo, 
é capaz de definir justiça. Justiça é algo que se sente, que se afere 
no caso concreto. Nem todas as decisões são justas, porque, às 
vezes, valores do Direito ou componentes do Direito testilham. 
O Direito tem dois grandes vetores: segurança jurídica e 
justiça. Em alguns momentos, o valor justiça, em nome da paz 
social, é sacrificado. É melhor obter a celeridade, é melhor ter o 
trânsito em julgado, é melhor cercear a prova, resolver o conflito, 
manter a paz social do que eternamente buscar a justiça, porque 
o dano à sociedade é maior. Outrora, o julgador valorizava o 
fator justiça e punha a segurança jurídica a descoberto. Cabe 
ao intérprete, mediante juízo de ponderação, decidir qual vetor 
deve privilegiar diante dos fatos, valendo lembrar que, se justiça 
é um valor a ser perseguido, a segurança jurídica também o é e 
encontra-se prevista no próprio sistema constitucional brasileiro. 
A coisa soberanamente julgada, aquela que, nem mais 
por ação rescisória, pode ser revista, deve ser preservada, 
embora alguns venham pugnando pela flexibilização da coisa 
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julgada. Essa tese só veio para beneficiar o Estado. Nunca vi 
a flexibilização da coisa julgada para beneficiar o particular. 
Discute-se no Supremo Tribunal Federal se, com o advento do 
exame de DNA, podem ser revistos os casos de investigação 
de paternidade decididos com base em outras provas ou na 
ausência delas. E a segurança jurídica? 
Há valores consagrados na Constituição Federal que não 
devem e não podem ser flexibilizados a pretexto de prestigiar 
outros valores. Observa-se que, desde que o Direito surgiu como 
algo mais bem construído, e isso ocorre no Direito Romano, 
sempre se teve uma preocupação com a segurança jurídica. 
Foi a partir dessa preocupação que surgiram a prescrição e a 
decadência. A sociedade não pode nem deve conviver com o 
eterno conflito. 
As relações jurídicas nascem para se extinguir. Se não se 
extinguem, é porque as medidas cabíveis não foram adotadas 
pelas partes. Nesse caso, elas vão se extinguir pela própria ação 
do tempo, quer por prescrição, quer por decadência, quer por 
outro prazo, até porque é preciso entender que nem tudo se 
extingue por prescrição ou decadência. Há outras hipóteses de 
caducidade. 
Retornando ao tema, verifica-se, portanto, que o pedágio 
tem um propósito. Não só remunera o serviço prestado em si, mas 
também tem uma função social de permitir o reinvestimento, dar 
empregos, manter a rodovia em condições de tráfego adequado, 
em boas condições. 
E aí vem, de maneira totalmente inadequada, a intervenção 
judicial. Há um caso interessante julgado pelo STJ. É o caso de 
Resende, no Estado do Rio de Janeiro, em que foi determinado, 
judicialmente, o deslocamento da praça do pedágio. Pergunta-se: 
são os juízes que vão saber o melhor local para a instalação 
da praça de pedágio? E se outro juiz também defere liminar 
proibindo a cobrança do pedágio em sua comarca? E outro 
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mais ... Fica inviabilizada a concessão. O equilíbrio econômico 
do contrato não pode ser alterado por uma decisão judicial assim. 
Existem meios institucionais que precisam ser valorizados. 
Por isso, quando o assunto chegou ao STJ mediante pedido 
de suspensão de liminar, o debate na Corte deu-se exatamente 
nestes termos: "Podemos nós substituir o poder público para 
dizer onde deverão estar as praças de pedágio? Com que base 
técnica vamos determinar a alteração das praças? Mas há o 
problema da população de Resende. Sim, há, mas esse é um 
problema de outra natureza, que precisa ser resolvido por outras 
vias que não a judicial". O papel do Judiciário não é esse. Às vezes, 
o STJ sinaliza ao Estado que as direções precisam ser mudadas, 
mas isso deve ser feito de maneira juridicamente adequada. 
No momento em que se der ao Judiciário poderes ilimitados 
para regular e intervir nos contratos, a segurança jurídica acabará. 
AJustiça passará a ser alvo da crítica. A crítica que hoje se dirige 
ao Executivo irá para o Judiciário, até porque o julgador não tem 
conhecimento de todas as questões de ordem operacional, de 
ordem técnica, como engenharia, medicina, etc. O juiz precisa 
respeitar os limites do seu dever primeiro: o de zelar pela 
inteireza do ordenamento jurídico. E é o próprio ordenamento 
que estabelece até onde pode ir o julgador. A partir daí, cria-se 
o abuso judiciário. Assim como há o abuso do Direito, existe 
também o abuso de decisões judiciais que beiram a ilegalidade. 
Esse cuidado já tinha Moreira Alves no STF, tão criticado à 
época e hoje tão rememorado. Como é o mundo! Criticavam-no 
por ser conservador. Fala-se hoje: sentimos falta da segurança 
que nos dava o Ministro Moreira Alves. É exatamente esse 
cuidado que o Judiciário deve ter, a fim de que não passe a ser 
órgão diretivo de sociedades, de Estado, de agência reguladora. 
Julgou-se, há pouco tempo, na Sessão de Direito Privado, 
um recurso que envolvia contrato de seguro cujo modelo estava 
plenamente conforme às normas do órgão regulador. A discussão 
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girava em torno de saber se aquele produto deveria ser dessa ou 
daquela forma. Perguntei: "Alguém aqui entende o que é essa 
operação? Sabe o impacto que uma decisão nossa, de alterar a 
estrutura desse produto, pode ter no cálculo atuarial?" A resposta: 
"Não". Então, como modificar aquilo que o órgão regulador já 
aprovara e entendera ser o modelo mais adequado? 
Toda vez que o Judiciário extrapola seus limites a pretexto 
de defender a sociedade, fica ela prejudicada. Pode-se defender 
um consumidor, uma pequena empresa, um município, 
mas todo o restante é prejudicado. A intervenção tem esse 
condão. A proteção a 10% dos inadimplentes faz com que os 
juros aumentem para os outros 90%. Essa visão tem passado 
despercebida por alguns juízes, por alguns operadores do 
Direito. É preciso que tenham consciência da repercussão social, 
jurídica e econômica das decisões. A penada de um juiz pode 
inviabilizar um segmento econômico, pode retirar um produto 
do mercado. Não saber, não procurar medir a extensão das 
consequências da sua decisão é um ato de irresponsabilidade. 
Nenhuma privatização no mundo foi mais cara do que a da 
Vale do Rio Doce. Qyantas liminares, quantos advogados 
contratados para cassar liminar aqui e acolá. Qyantos escritórios 
contratados e pagos pelo poder público, retirando dinheiro do 
contribuinte, da saúde e da educação para, no final, ser aprovada 
a privatização como foi. E todo esse custo causado pelo MP, 
pelas associações, pelos sindicatos, pelos juízes de primeiro grau 
que deferiam liminares a torto e a direito. E ninguém pagou 
nada. Os contribuintes arcaram com a brincadeira, que foi cara. 
Não se consegue mais fazer obra pública no Brasil. Obra 
pública no Brasil é algo praticamente impossível de realizar em 
tempo adequado. Todas ficam mais caras porque, quando não é 
o TeU, é o Judiciário ou o MP intervindo, e a grande maioria 
dos casos, ressalvados aqueles realmente ilícitos, não são de 
suspensão, mas de adequação. 
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Decisão interessante foi proferida pelo Superior Tribunal 
de Justiça no AgRg na Suspensão de Liminar n. 34/PR, 
envolvendo o município de Ribeirão Claro, no Paraná. De 
forma absolutamente didática, o relator, Ministro Nilson Naves, 
decidiu que "impedir a cobrança de pedágio - principal fonte 
de arrecadação da concessionária - dos usuários da rodovia 
principal até que a agravada proceda à melhoria da via alternativa 
tem potencial de causar desequilíbrio econômico-financeiro". 
Destacam-se a visão correta e o bom senso do relator, 
estampados no segundo e no terceiro parágrafos da ementa: 
''Ao contrário dos pagantes que mantiverem seus recibos para 
garantir eventual ressarcimento, a concessionária não terá como 
recuperar o valor dos pedágios que deixar de recolher. Sem a 
receita advinda do preço público, a manutenção das rodovias 
de responsabilidade da concessionária restará comprometida, 
redundando em risco à segurança dos usuários, o que afronta 
o interesse público". Essa ementa filosoficamente aborda o 
cuidado que deve pautar as decisões judiciais. 
Por isso, os juízes têm uma missão muito maior do que 
a de julgar o caso concreto. As decisões, as de primeiro grau 
principalmente, quando proliferam equivocadamente, têm o 
condão de causar um mal muito grande. Porque se gasta tempo 
para desfazer. Os juízes, portanto, precisam estar atentos para o 
que ocorre no mundo. Hoje, cada vez mais, está evidente que, 
se há algo que pode redundar em sucesso, é a parceria público-
-privada. Não só a parceria tal como definida na lei específica, 
mas a parceria do público com o privado com o objetivo de criar 
um Estado melhor, um Estado que preste serviço adequado e 
respeite consequentemente a cidadania. 
